















　 2 　株式法93条 1 項 2 文の一要件としての「利益相反のないこと」
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によって立法化されるに至っている（株式法93条 1 項 2 文）。そして、経営















判断原則について規定した株式法93条 1 項 2 文が適用されるための一要件で
ある「利益相反のないこと」という要件について概説する。そして、本論と
して、合議体としての取締役の中に利益相反取締役構成員が含まれる場合





































































　 2　株式法93条 1 項 2 文の一要件としての「利益相反のないこと」
　ドイツでは、2005年の企業の健全性及び取消権の現代化に関する法律 
（Gesetz zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des 
Anfechtungsrechts, UMAG）による株式法改正により、経営判断原則が株
式法93条 1 項 2 文において立法化された
（17）
。現行の株式法93条 1 項 2 文は、
「取締役構成員が、企業家的決定において適切な情報を基礎として会社の
福利のために行為したと合理的に認められる場合、義務違反はない（Eine 
Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer 
unternehmerischen Entscheidung vernünftigerweise annehmen durfte, 










り、株式法93条 1 項 2 文の要件を具備していない場合には、そのことをも





（unternehmerische Entscheidung）についても株式法93条 1 項 2 文が適用
される。さらに、経営判断原則についての明文規定は有限会社法には存在し
ないが、有限会社法43条における業務執行者（Geschäftsführer）の責任に
ついても株式法93条 1 項 2 文が類推適用されると解されている
（21）
。
　株式法93条 1 項 2 文を新設した UMAG の政府草案（Regierungsentwurf） 
の立法理由書（以下、「政府草案理由書」という。）によれば、同規定が適
用されるためには、取締役構成員の行為が特別の利益かつ不適切な影響力















解は、株式法93条 1 項 2 文の文言に忠実に従い、利益相反の存在だけでは株
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相反状況にあるにもかかわらず、会社の最善の利益において行為したことを













おいて株式法93条 1 項 2 文を適用することは正当化されないとも指摘してい
る
（27）
。そうだとすれば、株式法93条 1 項 2 文の文言を忠実に解釈する見解は妥
当でない。
　以上のことからすれば、取締役構成員の行為が利益相反のないものである













　また、政府草案理由書によれば、株式法93条 1 項 2 文が想定している利益
相反のある行為には、取締役構成員自身のみならず、取締役構成員と近い関


















　 3　利益相反のない取締役構成員への株式法93条 1 項 2 文の適用の可否
　合議体としての取締役が意思決定をする際に利益相反取締役構成員が含ま













定をした場合に、利益相反のない取締役構成員に株式法93条 1 項 2 文は適用




成員に株式法93条 1 項 2 文が適用されるか否かが分かれている。



























































構成員の注意義務およびその責任について規定した株式法93条 1 項 1 文なら




法93条 1 項 2 文も、その主体は取締役構成員 （Vorstandsmitglied）となっ
ており、立法者も機関責任は個人責任であるという原則を株式法93条 1 項 2
文の立法時に考慮していると言えるだろう。
　次に、支配的見解はアメリカ法という比較法的見地からもその見解の帰結

























































































締役構成員に株式法93条 1 項 2 文が適用されるかについても検討する必要が
あるが、その際に、利益相反取締役構成員が合議体としての取締役の意思決
定のどの段階まで参加していたかによって、利益相反のない取締役構成員へ
の株式法93条 1 項 2 文の適用の可否が学説上分かれている。すなわち、利益














成員に対する株式法93条 1 項 2 文の適用は認められないことになる。この見
解は、既に述べた利益相反取締役構成員が利益相反の事実を他の取締役構成
員に開示していない場合において、その他の利益相反のない取締役構成員に








































332　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 利益相反取引と利益相反のない取締役に対する経営判断原則の適用（内藤）　333





























の株式法93条 1 項 2 文の適用に影響はないが、議決段階にまで参加させたと















条 1 項 2 文の解釈上の一要件である「利益相反のない行為であること」とい
う要件に関連して、合議体としての取締役の中に利益相反取締役構成員がい







































































































い取締役構成員に株式法93条 1 項 2 文が適用される余地が残されている。も

























































































　次に、経営判断原則について規定した株式法93条 1 項 2 文が適用されるた
めの一要件である「利益相反のないこと」という要件について検討を加え
た。一部の学説は、取締役構成員の行為に「利益相反のないこと」という文
言が株式法93条 1 項 2 文上にない以上、利益相反性が認められても同規定の
適用は排除されないと主張するが、同規定の立法経緯等に照らせば、同規定
の適用に際しては、取締役構成員の行為に「利益相反のないこと」が要求さ
れることになる旨を示した。また、UMAG の政府草案理由書や Lutter の













して、利益相反のない取締役構成員にも株式法93条 1 項 2 文は適用されない




員への株式法93条 1 項 2 文の適用を肯定する見解もあることもまた示した。
　他方、利益相反の事実が開示されている場合については、利益相反取締役
構成員が合議体としての取締役の意思決定の段階のうちどの段階まで参加し














































































も取締役会設置会社である（会社327条 1 項 2 号- 4 号）。
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